GRAND-DUCHE DE LUXEMBOURG 

COUR ADMINISTRATIVE 


Numero du role : 33937C 

Inscrit le 27 janvier 2014 


Audience publique du 22 ianvier 2015 

Appel forme par 

la societe anonyme de droit beige ... S.A., ..., 
contre 

un jugement du tribunal administratif du 18 decembre 2013 (n° 27205 du role) 

dans un litige I’opposant a 

une decision du directeur de I’administration des Contributions directes 

en matiere d’impots 


Vu l’acte d’appel, inscrit sous le numero 33937C du role, depose au greffe de la Cour 
administrative le 27 janvier 2014 par Martre Guy LOESCH, avocat a la Cour, inscrit au 
tableau de l’Ordre des avocats a Luxembourg, au nom de la societe anonyme de droit beige 
... S.A., etablie et ayant son siege social a B-..., inscrite au registre du commerce de ... sous 
le numero ..., agissant par son conseil d’ administration actuellement en fonction, dirige 
contre un jugement rendu par le tribunal administratif du Grand-Duche de Luxembourg le 18 
decembre 2013 (n° 27205 du role), par lequel ledit tribunal l’a deboutee de son recours 
tendant a la reformation, sinon a l’annulation d’une decision du directeur de 1’ administration 
des Contributions directes du 19 mai 2010 portant rejet de sa reclamation introduite le 27 
novembre 2009 contre deux decisions du bureau Societes XXX du 23 septembre 2009 
portant rejet de ses deux requetes en remboursement de retenues a la source sur revenus de 
capitaux mobiliers, presentees les 17 mars et 26 aout 1997 ; 

Vu le memoire en reponse du delegue du gouvernement depose au greffe de la Cour 
administrative le 27 fevrier 2014 ; 

Vu le memoire en replique depose au greffe de la Cour administrative le 24 mars 
2014 par Martre Guy LOESCH pour compte de la societe ... S.A. ; 

Vu les pieces versees en cause et notamment le jugement entrepris ; 

Le rapporteur entendu en son rapport, ainsi que Martre Olivier VAN ERMENGEM, 
assiste de Martre Guy LOESCH, et Madame le delegue du gouvernement Monique ADAMS 
en leurs plaidoiries respectives a l’audience publique du 8 mai 2014. 


Au debut de l’annee 1996, la societe anonyme de droit beige ... S.A., ci-apres 
designee par la « societe ... », detint l’integralite du capital de la societe anonyme de droit 
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beige AAA, ci-apres designee par la « societe AAA », et, depuis l’annee 1994, elle detint 
egalement une participation a hauteur de ... actions dans le capital de la societe anonyme de 
droit luxembourgeois BBB, ci-apres designee par la « societe BBB ». 

La societe AAA detint l’integralite du capital de la societe anonyme de droit beige 
CCC, ci-apres designee par la « societe CCC ». 

La societe CCC detint depuis l’annee 1994 une participation a concurrence de 25% 
dans le capital de la societe BBB. 

Le patrimoine de la societe BBB engloba a cette meme epoque une participation dans 
le capital de la societe anonyme de droit luxembourgeois DDD. 

En date du 3 mars 1996, la societe ... ceda a la societe AAA les ... actions de la 
societe BBB, de maniere que la participation globale de la societe AAA dans la societe BBB 
fut portee a 34,922% du capital de cette demiere. 

Le 27 decembre 1996, la societe BBB versa a la societe AAA, au titre de l’exercice 
1995, un dividende de ... LUF qui subit une retenue a la source de ... LUF, soit 15% du 
montant du dividende brut. En date du 10 mars 1997, la societe AAA introduisit, par 
l’intermediaire de la societe BBB mandatee a cette fin, aupres du bureau d’imposition 
Societes 1 de 1’ administration des Contributions directes, ci-apres designe par le « bureau 
d’imposition », la demande «de bien vouloir considerer que la retenue a la source sur ... 
[la] distribution a la societe AAA, operee sur base de la convention belgo -luxembourgeois e 
et du libelle actuel de V article 147 2a LIR, est non conforme avec la directive du Conseil CE 
( 90/435/CEE ) concernant le regime fiscal commun applicable aux societes mere et filiales 
d ’Etats membres differents, et par consequent de proceder au remboursement de l ’excedent 
de retenue d’ imp dt, a s avoir ... LUF ». 

Fe 27 juin 1997, la societe BBB versa a la societe AAA au titre de l’exercice 1996 un 
dividende de ... LUF qui fut ampute d’une retenue a la source de ... LUF, soit 10% du 
montant du dividende brut. Fe 20 aout 1997, la societe AAA introduisit, par l’intermediaire 
de la societe BBB mandatee a cette fin, aupres du meme bureau d’imposition une demande 
en remboursement de 1’ excedent de retenue sur les dividendes lui distribues, a savoir du 
montant de ... FUF, formulee en des termes identiques. 

L’assemblee generale extraordinaire de la societe BBB du 17 novembre 1997 decida 
la dissolution anticipee de cette societe, prononga sa mise en liquidation a compter de cette 

date et nomma Maitre liquidateur de la societe. L’assemblee generale extraordinaire de 

cette meme societe du 20 novembre 1997 approuva les comptes de liquidation, donna 
decharge pleine et entiere au liquidateur, pro no ny a la cloture de la liquidation et constata que 
la societe BBB avait definitivement cesse d’exister. L’actif de la societe BBB a la date du 17 
novembre 1997 fut constitue essentiellement par ... actions de la societe DDD, ... obligations 
remboursables en actions de cette meme societe et des liquidites a hauteur de ... LUF. Ces 
elements de l’actif furent attribues, dans le cadre de la liquidation de la societe BBB, 
respectivement a hauteur de 75% a la societe AAA et de 25% a la societe CCC. 

En date du 26 avril 2001, la societe AAA fusionna avec la societe ... et adopta dans 
ce cadre la denomination sociale ... sous laquelle elle ex erg a dans la suite les voies de 
recours lui ouvertes relativement a ses demandes de restitution des retenues a la source 
susvisees, dont l’appel sous examen. Cependant, pour des raisons de clarte de l’expose des 
motifs et plus particulierement pour eviter des confusions avec la societe ... encore distincte 
durant les annees 1996 et 1997 de la societe AAA, cette demiere sera toujours designee dans 
la suite du present arret par la denomination sociale AAA. 

Par decision du 25 octobre 2002, portant les numeros du role C9443 et C9636, le 
directeur de 1’ administration des Contributions directes, ci-apres designe par le « directeur », 
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refusa de faire droit aux deux demandes de restitution de la societe AAA des 17 mars et 26 
aout 1997. 

A l’encontre de cette decision directoriale de rejet de ses deux demandes des 17 mars 
et 26 aout 1997, la societe AAA fit introduire un recours en reformation, sinon en annulation 
par requete deposee le 24 janvier 2003. 

Par jugement du tribunal administratif du 23 juillet 2003 (n° 15907 du role), le 
tribunal administratif declara le recours en reformation recevable et fonde, de sorte qu’il 
annula, dans le cadre du recours en reformation introduit, la decision du directeur litigieuse 
pour incompetence de son auteur et lui renvoya 1’ affaire en vue de sa transmission au bureau 
d’ imposition competent pour voir statuer sur les demandes de restitution de la societe AAA 
introduces les 17 mars et 26 aout 1997. 

En date du 23 septembre 2009, le bureau d’ imposition prit deux decisions portant 
refus des demandes de restitutions precitees au motif que la condition de la duree de 
detention ininterrompue de deux ans ne serait pas remplie. 

Le 27 novembre 2009, la societe AAA introduisit, par l’intermediaire de son 
mandataire, une reclamation, datee au 25 novembre 2009, contre les deux decisions precitees 
du bureau d’imposition du 23 septembre 2009. 

Par decision du 19 mai 2010 (n° C 15556 du role), le directeur regut cette reclamation 
en la forme, mais la rejeta comme non fondee aux motifs indiques comme suit : 

« [...] Vu la requete introduite le 27 novembre 2009 par Me Paul Tulcinsky, pour 
reclamer au nom de la societe anonyme de droit beige AAA (dont la denomination a etc 
changee par la suite en ... S.A.), avec siege social a ..., contre : 

1) line decision du bureau Societes ... portant rejet d'une demande en restitution d'une 
retenue a la source de 15%, soit ...francs, emise en date du 23 septembre 2009 ; 

2) une decision du bureau Societes ... portant rejet d'une demande en restitution d'une 
retenue a la source de 10%, soit ...francs, emise en date du 23 septembre 2009 ; 

Vu les §§ 228 et 301 de la loi generate des impots (AO) ; 

Considerant que V introduction par une requete unique de plusieurs demandes 
distinctes, mais neanmoins semblables, empiete sur le pouvoir discretionnaire du directeur 
des contributions de joindre des affaires si elles sont connexes, mais n'est incompatible en 
I'espece avec les exigences d'une procedure ordonnee ni dommageable a une bonne 
administration de la loi ; qu'il n'y a pas lieu de la refuser ; 

Quant a la recevabilite 

Vu le § 252 de la loi generate des impots (AO) ; 

Considerant qu'il echet tout d'abord d ’analyser la qualification a conferer a I'acte 
introduit par la reclamante en date du 27 novembre 2009 ; 

Considerant que la reclamante, debiteur de I'impot, fait grief au bureau d'imposition 
de ne pas lui avoir accorde une restitution de respectivement ...francs et de ...francs ; 

Considerant qu'en vertu des dispositions de I'alinea 1 de Varticle 149 de la loi 
concernant I'impot sur le revenu (L.I.R.), le debiteur des revenus doit operer la retenue 
d'impdt pour compte du beneficiaire et est personnellement responsable de I'impot qu'il a 
retenu on qu'il aurait du retenir ; 

que suivant I'alinea 2 du meme article, le beneficiaire des revenus est debiteur de 
I'impot ; 
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Considerant que Valinea 1 du § 150 AO vise les cas ou le remboursement d'impdts 
pent etre exige, partant ou le droit an remboursement est etabli et n'a qu’d etre invoque par 
le contribuable ; 

qu’en vertu de I’alinea 2 du meme paragraphe, le bureau d'imposition competent est 
oblige de materialiser son refus de remboursement de Vimpot par un bulletin ; 

qu'il s’ensuit que « V existence du droit a restitution ne doit pas etre etablie a 
suffisance de droit an moment de la soumission de la demande de restitution par le 
contribuable, mais qu’il incombe an bureau d'imposition de statuer sur la realite de ce meme 
droit » (jugement tribunal administrate du 23 juillet 2003, no role 15907) ; 

Considerant que les droits des creanciers de revenus de capitaux sont regies par le § 
152 (2) n° 1 AO (etudes fiscales, Jean Olinger, nos 81/82/83/84/85, page 73) ; 

qu'en V occurrence la reclamante qui est le beneficiaire des revenus de capitaux, pent 
contester la retenue operee en soumettant une demande en restitution ; 

Considerant qu'en Vespece, la reclamante a soumis une telle demande en restitution 
en date du 17 mars 1997 et du 26 aout 1996 an bureau d'imposition ; 

Considerant qu'il s'ensuit que les bulletins dates du 23 septembre 2009 et 
communiquant les decisions de refus de remboursement de la part du bureau d'imposition 
ouvrent done le droit a reclamation devant le directeur des contributions sur base du § 235 
n° 5 AO ; 

Quant an fond 

Considerant que e'est en date du 3 mai 1996 que la requerante a acquis ... actions de 
la societe anonyme BBB ; qu'elle a detenu ces titres, representatifs d'une participation 
directe de 34,922% (taux inchange par la suite) dans le capital social de la societe filiale, de 
maniere ininterrompue jusqu'a la dissolution et la mise en liquidation le 17 novembre 1997 
( liquidation cldturee le 20 novembre 1997) ; 

I) Caractere des allocations faites d la requerante 

Considerant qu'en vertu du § 243 de la loi generate des impots (AO), une 
reclamation regulierement introduite declenche d'office un reexamen integral de la cause, 
sans egard aux conclusions et moyens du requerant, la loi d'impdt etant d'ordre public 
(decision C7640 du 09.09.1991) ; 

Considerant qu'a la lumiere de la mise en liquidation, en date du 17 novembre 1997, 
de la societe anonyme BBB (dont I'exercice social a cadre avec Vannee du calendrier), il 
importe de verifier si aucune des distributions effectuees a la requerante les 27 decembre 
1996 et 27 juin 1997 ne constitue une somme allouee a V occasion du partage, vise a V article 
101 L.I.R., de Vactif net investi de la societe filiale, somme qui tomberait des lors sous la 
coupe de Varticle 97 (3) lit. d) de la meme loi (L.I.R.) et ne rangerait pas parmi les revenus 
provenant de capitaux mobiliers soumis a la retenue a la source y afferente ; 

Considerant que si le moindre doute, quant an caractere de dividende an sens de 
Varticle 97 (1) numero 1 L.I.R., ne subsiste pour la part dans la distribution de benefice de 
I'exercice 1995 de la societe anonyme BBB, decidee par I'assemblee generate ordinaire des 
actionnaires tenue le 6 juin 1996 (2 e resolution) et versee le 27 decembre 1996, la part de la 
requerante dans la distribution de benefice de I'exercice 1996, approuvee par I'assemblee 
generate ordinaire des actionnaires tenue le 5 juin 1997 (2 e resolution) et versee le 27 juin 
1997, done presque cinq mois avant l' entree en liquidation de la societe filiale (cf. Roger 
Molitor, Le regime fiscal des societes mere et filiales chap. 3.2.6., Etudes fiscales nos 
90/91/92, avril 1994), n'est pas non plus a requalifier en un produit du partage de Vactif net 
investi (article 101 L.I.R.) ; 
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qu'en fait le versement du 27 juin 1997 n'a ete congu en aucun moment, de part et 
d'autre, comme un acompte sur produit de liquidation ; 

Considerant que, pour ce qui est precisement dudit benefice distribue an titre de 
I'annee 1996, i'article 169 L.I.R., regiant la determination et I'imposition du benefice de 
liquidation dans le chef de la collectivite dissoute, ne pent pas servir de base legale positive 
pour conferer a ladite allocation, apres coup et manifestement an contraire de la realite 
economique (cfi la 2 e resolution de I'assemblee generate ordinaire C.L.M.M. du 5 juin 
1997), la qualite de produit de liquidation, meme si le versement y relatif s'est situe apres la 
cloture du dernier exercice d' exploitation precedant la dissolution et la mise en liquidation 
de la societe filiale ; 

qu 'en ejfet, la derniere phrase de I'article 169 (5) L.I.R. exclut du benefice (boni) de 
liquidation y vise le « benefice de I'exercice precedent qui a ete distribue apres la cloture de 
I'exercice » (cfi Herbert Bronner, « Die Besteuerung der Gesellschaften VI/153, 16. Auflage 
1988, dans le contexte du § 11 KStG. : „In das Abwicklungsendvermbgen sind im 
Abwicklungszeitraum ausgeschiittete Wirtschaftsgiiter (ausgenommen die 
GewinnausschUttung fur das dem Abwicklungszeitraum vorangegangene Wirtschaftsjahr) 
einzubeziehen ; 

Considerant que les dividendes alloues a la requerante en date du 27 decembre 1996 
et du 27 juin 1997 conservent par consequent, nonobstant la mise en liquidation de la 
societe filiale le 17 novembre 1997, le caractere fiscal de revenus provenant de capitaux au 
sens de I'article 97 (1) numero 1 L.I.R. ; qu'en tant que « revenus provenant d' actions », ils 
correspondent egalement au terme « dividendes » employe dans I'article 10 de la 
Convention entre le Luxembourg et la Belgique en vue d'eviter les doubles impositions et de 
regler certaines autres questions en matiere d'impdts sur le revenu et sur la fortune, signee 
le 17 septembre 1 970 ; 

II) Duree de detention de la participation dans la societe filiale 

Considerant que V obligation de proceder, lors de la mise a disposition des 
dividendes alloues a la requerante les 27 decembre 1996 et 27 juin 1997, aux retenues a la 
source contestees a resulte conjointement de I'article 10 § 2 de la convention fiscale belgo- 
luxembourgeoise ainsi que des articles 146, 147 numero 2a, 148 (2) et 149 L.I.R., telles que 
ces dispositions ont ete en vigueur a I'epoque desdites attributions de dividendes ; 

Considerant que le present litige porte, en ordre principal, sur V interpretation a 
dormer a la condition de la duree minimale de detention d'une participation directe d'au 
moins 25%, condition a remplir pour beneficier de V exoneration de la retenue a la source 
sur les dividendes distribues durant les annees 1996 et 1997 par line societe de capitaux 
residente pleinement imposable a line societe d'un autre Etat membre de I'Union 
Europeenne et visee a I'article 2 de la directive 90/435/CEE du Conseil Europeen du 23 
juillet 1990 concernant le regime fiscal commun applicable aux societes meres et filiales 
d'Etats membres differ ents ; 

Considerant qu'eu egard a la primaute, en matiere d'hierarchie de normes 
juridiques, du droit communautaire sur les conventions conclues entre les Etats membres de 
I'Union Europeenne (cfi C.J.C.E. 27 fevrier 1962, C-10/61) et sur le droit interne, I'analyse 
de la condition susmentionnee de la duree minimale de detention d'une participation directe 
se fait d'abord par reference aux articles 3 et 5 de la directive 90/435/CEE du 23 juillet 
1990) ; 

Considerant qu'en application de I'article 3 § 1, lit. a) de la directive 90/435/CEE, 
« la qualite de societe mere est reconnue au moins a toute societe d'un Etat membre qui 


5 



remplit les conditions enoncees a I'article 2 et qui detient, dans le capital d'une societe d'un 
autre Etat membre remplissant les memes conditions, line participation minimale de 25% » ; 

qu'en vertu de I'article 3 § 2, 2 e tiret de la directive 90/435/CEE, les Etats membres 
ont la faculte, par derogation au § 2, « de ne pas appliquer la presente directive a celles de 
leurs societes qui ne conservent pas, pendant une periode ininterrompue d'au moins deux 
ans, une participation dormant droit a la qualite de societe mere, ni aux societes dans 
lesquelles une societe d'un autre Etat membre ne conserve pas, pendant une periode 
ininterrompue d'au moins deux ans, une telle participation » ; 

que I'article 5 § 1 de la directive 90/435/CEE prevoit que « les benefices distributes 
par une societe a sa societe mere sont, au moins lorsque celle-ci detient une participation 
minimale de 25% dans le capital de lafiliale, exemptes de retenue a la source » ; 

Considerant que le contenu de la directive 90/435/CEE relatif a I'exemption de la 
retenue a la source en ce qui concerne les benefices distribues par une societe filiale d'un 
Etat membre a sa societe mere d'un autre Etat membre a etc ancre dans I'article 147 numero 
2a L.I.R. comme suit, pour les annees 1996 et 1997: « La retenue d'impot faisant I'objet de 
I'article 146 n'est pas a operer : (...) 2a. lorsque les revenus vises a I'article 97, alinea 
numero 1, sont alloues par line societe de capitaux residente pleinement imposable a une 
societe qui est un resident d'un Etat membre de I'Union Europeenne et visee a I'article 2 de 
la directive du Conseil des CEE du 23 juillet 1990 concernant le regime fiscal commun 
applicable aux societes meres et filiales d’ Etats membres dijferents ( 90/435/CEE ). II faut 
dans ce cas que la societe mere puisse prouver qu'elle a detenu une participation directe 
d'au moins 25 pour cent durant une periode ininterrompue de 2 ans au moins au moment de 
la distribution. L' exoneration ne vaut toutefois que dans la mesure ou les revenus 
proviennent de titres de participation qui ont etc la propriete ininterrompue de la societe 
beneficiaire pendant ladite periode de 2 ans » ; 

Considerant que la Cour de justice des Communautes europeennes, saisie dans le 
cadre d'une procedure prejudicielle dans trois affaires jointes (Denkavit International BV, 
C-283/94 ; Vide Amsterdam BV, C-291/94 ; Voormeer BV, C-292/94), a prononce le 17 
octobre 1996 un arret relatif a V interpretation de la directive 90/435/CEE du 23 juillet 1990, 
cet arret disant pour droit qu'un Etat membre de I'Union Europeenne ne pent pas 
subordonner la dispense de retenue a la source prevue par la directive CEE des societes 
meres et filiales a la condition qu'au moment de la distribution des benefices, la societe mere 
ait detenu line participation minimale de 25% dans le capital de la filiale pendant une 
periode ininterrompue d'au moins deux ans, precisant de la sorte que la condition de delai 
doit s 'apprecier a posteriori et non pas au moment de V allocation des dividendes ; 

Considerant que la Cour de justice des Communautes europeennes a retenu dans sa 
motivation (points 24 et 25) qu'il y a lieu de se referer au libelle meme de I'article 3 § 2, 2 e 
tiret de la directive 90/435/CEE, selon lequel les societes meres ne peuvent etre privees de 
I'exemption de la retenue que lorsqu'elles « ...ne conservent pas, pendant une periode 
ininterrompue d'au moins deux ans, une telle participation » et qu'il ressort des termes de 
cette disposition, et notamment de I'emploi du present (« conservent ») dans toutes les 
versions linguistiques sauf dans la version danoise, que la societe mere doit, pour beneficier 
de 1' avan tage fiscal, detenir une participation dans la filiale pendant une certaine periode, 
sans qu'il soit necessaire que cette periode ait dejci pris fin au moment de V octroi de 
I'avantage fiscal ; 

que, de ce fait, la Cour de justice des Communautes europeennes a clairement 
souligne que la societe mere, pour etre exoneree de la retenue a la source, doit detenir line 
participation minimale de 25% pendant une periode ininterrompue d'au moins deux ans ; 
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Considerant qu'il en resulte que V arret de la Cour de justice des Communautes 
europeennes du 17 octobre 1996, applique a Varticle 147 numero 2a L.I.R., a confirme le 
caractere imperatif de la condition de la duree minimale de detention de la participation 
dans la societe filiale, meme si, selon I'enseignement du predit arret, cette condition n'a plus 
besoin d'etre remplie an moment de la mise a disposition des dividendes ; 

Considerant que la participation directe de la requerante dans le capital social de la 
collectivite distributrice des dividendes, participation acquise le 3 mai 1996, a cesse 
d'exister an moment de la cloture de la liquidation, le 20 novembre 1997, de la societe 
anonyme BBB (suite a la repartition de ses actifs ) ; qu'il n'y a eu ni fusion de societes, ni vine 
quelconque autre operation susceptible de declencher la prise en consideration fiscale de la 
theorie de I'echange de biens equivalents ; 

Considerant qu'il s'ensuit que faute d 'avoir detenu sa participation directe dans le 
capital social de la societe anonyme BBB pendant line periode ininterrompue d'au moins 
deux ans, la requerante ne pent pas se prevaloir, en relation avec les dividendes alloues les 
27 decembre 1996 et 27 juin 1997, de V exemption de la retenue d'impdt a la source sur les 
revenus de capitaux ; que partant un droit dans son chef au remboursement des montants 
ainsi retenus ne pent pas etre ajfirme ; 

III) Date d' execution des retenues d'impdt a la source contes tees par la 
requerante 

Considerant que si en I'espece I'obligation de verser au Tresor public I'impdt sur le 
revenu frappant les revenus de capitaux est indubitablement etablie, la question se pose 
neanmoins, a la lumiere de V arret de la Cour de justice des Communautes europeennes du 
17 octobre 1996, a quelle(s) date(s) cette obligation etait executable ; 

Considerant que V arret previse de la Cour de justice des Communautes europeennes 
retient dans son dispositif qu' « il appartient aux Etats membres d'etablir les regies vis ant a 
faire respecter cette periode minimale (= de detention de la participation dans la societe 
filiale), conformement aux procedures prevues dans leur droit interne. En tout etat de cause, 
ces Etats ne sont pas terms, en vertu de la directive, d'accorder Vavantage (= l exemption de 
la retenue a la source) de maniere immediate lorsque la societe mere s'engage 
unilateralement a respecter la periode de participation minimale. » ; 

Considerant que le droit fiscal interne a etc adapt e en V occurrence, avec ejfet a 
partir de I'annee d'imposition 1998, par I'insertion au texte de Varticle 149 L.I.R. des 
dispositions suivantes : « (4) (...) Un reglement grand-ducal determinera les conditions de 
garantie a observer lorsque, a la date de la mise a la disposition des revenus, la seule 
condition de la duree de detention ininterrompue (...) n'est pas remplie et que le beneficiaire 
des revenus s'engage a detenir jusqu'd I'accomplissement de la duree de detention restante 
une participation d'au moins (...) dans le capital social du debiteur des revenus. - (4a) En 
I'absence d'un engagement par le beneficiaire des revenus, le debiteur des revenus est tenu 
de declarer et de verser I'impdt retenu a la source dans le delai de huit jours a partir de la 
date de la mise a la disposition des revenus. Le remboursement pent etre demande par le 
beneficiaire des revenus des qu'il prouve que la duree de detention est remplie et que 
pendant toute la duree de detention le taux de participation n'est pas descendu au-dessous 
du seuil de (...) » ; 

Considerant qu 'aux fins de statuer sur les deux requites en cause, il echet de se 
referer aux solutions de principe (abstraction faite de V abaissement du taux de participation 
minimale et de la reduction de la duree minimale de detention) apportees par le legislateur 
national a la suite de V arret de la Cour de justice des Communautes europeennes du 17 
octobre 1996, meme si ces solutions ne sont d 'application qu'a partir de I'annee d'imposition 
1998; 
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Considerant que la reclamante reste a defaut defournir des preuves concretes quant 
a Vexistence, an moment de l ’allocation des dividendes en question, d’un engagement prevu 
par V article 149 L.I.R. tel qu'il a etc complete avec ejfet a partir de I’annee d'imposition 
1998; 

qu’un pared engagement ne se presume pas ; que partant les retenues d’impdt a la 
source operees a V occasion de l' allocation des dividendes en dates du 27 decembre 1996 et 
du 27 juin 1997 1'ont etc a bon droit ; 

Considerant, a titre superfetatoire, que meme la mise en place des I’annee 1996 d’un 
sy steme d' exemption immediate en contrepartie de la constitution de garanties dans 
Vhypothese d'un engagement formel de detention de la participation, n’aurait dans le cas 
d’espece que fait decaler dans le temps le versement de la retenue d’impdt sur les revenus de 
capitaux en question, an plus tard jusqu 'a la date de la cloture de la liquidation de la societe 
filiale (le 20 novembre 1997) ; 

IV) Taux des retenues d'impdt a la source 

Considerant que, quant awe taux de retenue d'impdt sur les dividendes attribues les 
27 decembre 1996 (15%) et 27 juin 1997 (10%), line juste application a ete faite de Varticle 
10 § 2, lit. a) et b) de la Convention du 17 septembre 1970 entre le Luxembourg et la 
Belgique en vue d'eviter les doubles impositions ; 

PAR CES MOTIFS 

regoit les reclamations en la forme, 

les rejette comme non fondees. [ . . . ] ». 

A l’encontre de cette decision directoriale de rejet de sa reclamation, la societe AAA 
fit introduire un recours principalement en reformation, sinon subsidiairement en annulation 
par requete deposee au greffe du tribunal administrate le 12 aout 2010. 

Dans son jugement du 18 decembre 2013, le tribunal administratif reput le recours 
principal en reformation en la forme, mais le rejeta comme etant non fonde, tout en disant 
qu’il n’y avait pas lieu de statuer sur le recours subsidiaire en annulation et en condamnant la 
demanderesse aux frais. 

Par requete deposee au greffe de la Cour administrative le 27 janvier 2014, la societe 
AAA a fait regulierement relever appel de ce jugement du 18 decembre 2013. 

L’appelante conteste 1’ admissibility du memoire en reponse de l’Etat en faisant valoir 
que ce dernier se bornerait en substance a renvoyer a l’un de ses memoires deposes en 
premiere instance, annexe au memoire soumis en instance d’ appel, sans pour autant faire la 
part des arguments censes repondre a la requete d’appel. Ainsi, le memoire etatique de 
premiere instance repondrait pour partie a des arguments non reiteres en instance d’appel, de 
maniere que l’appelante ne serait pas en mesure de determiner lesquels des arguments 
etatiques seraient censes repondre a sa requete. En outre, la Cour ne serait saisie que dans la 
limite des pretentions des parties telles que concretises a travers les moyens formules en 
instance d’appel. 

II est vrai que l’Etat declare dans son memoire en reponse se rapporter et se rallier 
aux motifs du jugement entrepris auxquels il n’y aurait rien a aj outer en droit, tout comme il 
affinne que l’appelante « n ’a pas apporte des elements nouveaux ou autres arguments par 
rapport a ceux d’ores et deja exposes en premiere instance » et renvoie aux arguments et 
moyens presentes devant les premiers juges a travers le memoire en reponse du 13 decembre 
2010. Cependant, a travers son analyse erronee d’une absence de moyen nouveau soumis par 
l’appelante, l’Etat s’est essentiellement prive lui-meme de la faculte de prendre position a 
l’egard des moyens nouvellement invoques par l’appelante, ce qui n’est pas en soi 
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prejudiciable a cette demiere, et le fait que le delegue du gouvernement a repris, par renvoi, 
des argumentations relatives a des moyens non rei teres par l’appelante ne saurait etre 
considere comme etant de nature a affecter concretement les droits de la defense de 
l’appelante dans le sens d’avoir rendu plus difficile la preparation de son argumentation. 

Le memoire en reponse etatique est partant admissible et le moyen afferent de 
l’appelante est a rejeter. 

Quant au fond et a titre principal, elle estime que le remplacement, dans son bilan, 
des titres de la societe BBB par des actifs de cette demiere - principalement des titres de la 
societe DDD et des obligations remboursables en actions de cette meme societe - 
constituerait un echange de biens equivalents (« Tauschgutachten ») beneficiant d’un report 
d’imposition. Elle reproche au tribunal d’avoir limite cette theorie aux echanges de titres et 
considere qu’elle constituerait desormais un principe general du droit. Ainsi, meme si le 
concept du « Tauschgutachten » a ete developpe a l’origine par le B undesfinanzhof dans un 
arret du 16 decembre 1958 et n’a porte que sur un veritable echange dont l’objet etait 
constitue soit de titres, soit d’un apport en titres en contrepartie de titres de la societe dans le 
capital de laquelle ces titres ont ete apportes, l’appelante se prevaut cependant de positions 
doctrinales luxembourgeoises pour soutenir que ce concept aurait ete d’application generate 
au Luxembourg au cours des annees 1996 et 1997 jusqu’a l’adoption, en l’annee 2001, d’une 
disposition legale ayant precise certaines hypotheses specifiques dans lesquelles un echange 
donne lieu a un report d’imposition. Ainsi, le remplacement dans le bilan de la societe AAA 
des titres annules de la societe BBB par la fraction correspondante des actif et passif de cette 
societe devrait etre apprecie d’un point de vue economique par rapport aux criteres de 
l’echange de biens equivalents, a savoir l’identite quant a la nature et a la fonction des biens 
echanges et l’identite quant a la valeur des biens echanges. 

Relativement a la condition tenant a l’identite quant a la nature et a la fonction des 
biens echanges, l’appelante estime qu’elle devrait etre interpretee en ce sens que les titres 
regus et echanges devraient representer les memes biens du point de vue economique et que 
cette condition serait censee etre remplie soit lorsque l’echange ne modifie pas 1’ influence de 
la societe detentrice sur la societe dans laquelle les titres sont detenus, soit lorsque les 
avantages dont la societe detentrice beneficie ne sont ni amoindris, ni augmentes, soit 
lorsque le cadre fiscal des titres n’est pas modifie. En l’espece, la societe BBB aurait compte, 
a la date de la cloture de sa liquidation, pour seuls actifs des actions de la societe DDD pour 
un montant de ... LUF, des obligations remboursables en actions de la societe DDD pour un 
montant de ... LUF et des actifs circulants a hauteur de ... LUF et sa liquidation n’ aurait pas 
entraine de realisations d’actifs a des tiers, mais aurait ete operee par repartition en nature 
des actifs aux associes. La societe AAA aurait partant regu des actions et des obligations 
remboursables en actions de la societe DDD en proportion de sa participation dans la societe 
BBB liquidee. Ainsi, les actions de la societe DDD, qui auraient represente 96,59% du total 
bilantaire de la societe BBB, et les obligations susvisees, ayant eu une finalite economique 
tres proche de celle des actions, regues suite a la liquidation de celle-ci presenteraient une 
identite de nature avec les actions de la societe BBB detenues par la societe AAA. 
L’appelante precise encore que la societe DDD aurait ete le vehicule de controle de la 
participation detenue par la societe AAA dans la societe luxembourgeoise EEE, denommee 
ulterieurement EEE ... S.A. et actuellement EEE ...S.A., de maniere que son actif aurait 
consiste quasi-exclusivement en une participation dans ladite societe EEE, et que la societe 
BBB aurait eu comme actif quasi-exclusif une participation dans la societe DDD. De la 
sorte, les deux societes auraient eu la fonction identique de detention et de gestion de la 
participation du ... dans la societe EEE et auraient similairement ete constitutes sous la 
forme de societes anonymes de droit luxembourgeois. 
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Quant a la condition tenant a l’identite de la valeur des biens echanges, l’appelante 
fait valoir que d’apres la pratique administrative, des titres seraient consideres comme ayant 
la meme valeur lorsque la valeur estimee de realisation des titres cedes correspond a la 
valeur estimee de realisation des titres rccus en echange. Or, en l’espece, etant donne que les 
principaux actifs de la societe BBB au moment de sa liquidation auraient ete les titres de la 
societe DDD, la valeur de la participation dans la societe BBB aurait dependu presque 
exclusivement de la valeur des titres de la societe DDD et la condition de l’identite de valeur 
entre la participation dans la societe BBB detenue par la societe AAA et la valeur de la part 
du patrimoine de la societe BBB recueillie par la societe AAA en proportion de sa 
participation lors de la liquidation de la premiere serait evidemment remplie, d’autant plus 
que la liquidation de la societe BBB n’aurait pas eu pour effet d’accroitre ou de diminuer le 
pourcentage des actions de la societe EEE detenues par le ... par 1’ intermediate de la societe 
DDD. 

L’appelante invoque encore un arret du Reichsfinanzhof du 16 aout 1934 ayant admis 
qu’un apport en nature d’un patrimoine actif et passif a une societe serait economiquement 
constitutif d’un echange de biens equivalents dans la mesure ou il y aurait reprise d’un 
engagement anterieur meme sous une autre forme, l’appelante estimant qu’en sens inverse, il 
faudrait egalement admettre qu’en reprenant la fraction du patrimoine actif et passif de la 
societe BBB correspondant a la participation anterieurement detenue dans la societe BBB, la 
societe AAA aurait poursuivi un engagement pris auparavant meme sous une autre forme, ce 
qui soulignerait encore l’identite quant a la nature, la fonction et la valeur des biens 
echanges. Elle conclut que par application de la theorie de l’echange de biens equivalents, la 
liquidation de la societe BBB n’aurait pas eu pour effet de porter atteinte a la periode de 
detention des actions de la societe BBB dans le chef de l’actionnaire AAA, les titres de la 
societe DDD ayant continue la periode de detention des actions de la societe BBB apres la 
liquidation de cette demiere et ce au-dela de la periode minimale requise de deux ans. Par 
voie de consequence, elle aurait ete en droit de solliciter le remboursement des retenues a la 
source prelevees sur les distributions de dividendes en cause effectuees par la societe BBB. 

Il est constant en cause que les societes AAA et BBB n’ont pas fusionne, mais que la 
societe BBB a ete mise en liquidation le 17 novembre 1997 et que la societe AAA a reyu sa 
part de l’actif social de la societe BBB subsistant apres les operations de liquidation. Les 
premiers juges ont partant conclu a bon droit que les dispositions regissant les fusions de 
societes ne sauraient trouver application aux fins de la solution des questions juridiques qui 
se posent en l’espece, les raisons ayant empeche les Societes interessees de proceder a une 
fusion etant insignifiantcs au stade actuel de l’analyse du litige. 

Le concept du « Tauschgutachten » a ete developpe par le Bundesfinanzhof dans un 
avis du 16 decembre 1958 (1/57, BStBl. 1959, III, p. 107) en tant qu’exception au principe 
qu’un echange est a considerer fiscalcmcnt comme une vente du bien donne en echange et 
une acquisition du bien recu dans le cadre de l’echange et ce exclusivement, comme le 
Bundesfinanzhof prend soin de preciser dans ledit avis, pour les operations d’echange de 
titres de participation dans des societes de capitaux. Conformement a cet avis, un echange de 
tels titres ne conduit pas a la decouverte des plus -values latentes rattachees aux titres de 
participation donnes en echange d’autres titres dans l’hypothese ou une appreciation 
economique de tous les elements factuels d’une espece permet de conclure que les titres 
donnes et rccus dans le cadre de l’echange presentent une identite economique. Egalement 
dans la suite, le champ d’ application du concept du « Tauschgutachten » est reste confine en 
Allemagne aux echanges de titres de participation dans des societes de capitaux sans avoir 
ete etendu a des operations d’echanges d’autres biens economiques ou de parts dans des 
societes de personnes (voir BMF-Schreiben vom 9.2.1998, IV B 2, S 1909, 5/98, Der Betrieb 
1998, p. 394, renvoyant a BFH 8.7.1992, BStBl. II 1992, S. 2531). En outre, il etait deja 
considere dans l’avis du 16 decembre 1958 et reitere dans la suite que le 
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« Tauschgutachten » ne vise que les veritables operations d’ echanges de titres impliquant 
que les deux parties transferent respectivement a l’autre partie des titres de participation 
qu’elles detenaient j usque lors, ainsi que les apports de participations dans une autre societe 
contre attribution de titres de participation de cette derniere. 

II n’est pas conteste en cause que le « Tauschgutachten » a egalement ete applique au 
Luxembourg au vu de la concordance des legislations allemande et luxembourgeoise sur 
l’impot sur le revenu dans leurs traits essentiels. L’etendue de l’application de ce concept au 
Luxembourg a ete decrite par les auteurs du projet de loi n° 4855 portant reforme de 
certaines dispositions en matiere des impots directs et indirects dans les termes suivants : 

« Dans ce contexte, il importe de signaler que le „ Tauschgutachten " est un principe 
juris prudentiel developpe en Allemagne et concretise par le ,,Bundesfinanzhof" dans son 
avis du 16 decembre 1958. Sur la base du „ Tauschgutachten", I'echange ne conduit pas a la 
realisation des plus-values inherentes aux Mens echanges, si ces Mens sont economiquement 
identiques, c'est-d-dire s'ils ont la meme valeur, la meme nature et la meme fonction. 

Les titres ont la meme valeur, lorsque la valeur estimee de realisation des titres cedes 
correspond a la valeur estimee de realisation des titres regus en echange. En ce qui 
concerne I'identite au point de vue de la nature et de la fonction, il faut notamment que les 
titres echanges remplissent la meme fonction on que, du point de vue economique, ils 
representent les memes biens. 

Dans ce contexte, on considere que les titres n'ont ni la meme nature ni la meme 
fonction: 

- si I'echange modifie de maniere sensible les moyens du contribuable d'exercer une 
influence sur la societe dans laquelle les titres sont detenus, 

- si I'echange entraine I'obtention on la perte d'avantages on de desavantages 
substantiels en rapport avec la participation, 

- si les titres echanges representent uniquement une sorte de placement, 

- si I'echange conduit a une modification du cadre fiscal, ce qui est notamment le cas 
si une participation importante est echangee contre une participation qui n'est pas a 
considerer comme importante, ou vice versa. 

En pratique, Vanalyse notamment des deux derniers criteres d' appreciation est une 
tdche fort delicate, qui doit etre effectuee sur la base des caracteristiques propres a chaque 
cas d'espece. 

Dans cet ordre d'idees, il est precise que les echanges trades dans le 
,, Tauschgutachten " sont essentiellement des echanges operes dans le cadre de 
restructurations. Aussi convient-il de signaler que certaines des operations y exposees ont 
ete reglees par la suite par des textes de loi. C'est ainsi, par exemple, que I'actuel alinea 5 de 
V article 22 L.I.R. admet que les titres echanges au corns des operations y visees sont 
economiquement identiques, en disposant que les titres regus en echange sont reputes 
constituer les memes biens que les titres remplaces. 

En ce qui concerne les echanges d 'actions trades par le ,, Tauschgutachten", non 
encore regies par un texte de loi, VAdministration des contributions directes applique 
actuellement la mesure du „ Tauschgutachten" sur demande du contribuable. Dans ce 
contexte, il echet de signaler que le principe jurisprudentiel - d'apres lequel I'echange de 
titres economiquement identiques ne conduit pas a la realisation des plus-values inherentes 
aux biens echanges - n'a jusqu'a present pas ete repris dans un texte de loi, vu qu'il est 
extremement difficile de definir des criteres valables pour tons les cas pouvant se presenter, 
sans pour autant elargir et generaliser son application de maniere non justifiee » (projet de 
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loi n° 4855 portant reforme de certaines dispositions en matiere des impots directs et 
indirects, expose des motifs, p. 44). 

Ce projet de loi a abouti a la loi du 21 decembre 2001 portant reforme de certaines 
dispositions en matiere des impots directs et indirects dont 1’ article l er , point 3., en inserant 
l’article 22 bis dans la LIR, a entendu remplacer le « Tauschgutachten » par des dispositions 
legates expresses, a 1’ instar de la situation en Allemagne ou le legislateur, en adoptant une 
modification legislative du 23 avril 1999, a egalement manifesto l’intention de regler les cas 
de restructurations d’entreprises exhaustivement par des dispositions legales expresses (cf. 
Herrmann, Heuer, Raupach, EStG-Kommentar, § 6, Anm. 1478). 

S’il est vrai que le « Tauschgutachten » a ete analyse par une partie de la doctrine 
allemande comme une reduction teleologique des faits constitutifs de la realisation d’un 
benefice (cf. Knobbe-Keuk, Bilanz- und Untemehmenssteuerrecht, 9 e edit., p. 927) et 
qu’une partie de la doctrine luxembourgeoise le considere comme reposant sur des principes 
generaux du droit fiscal, il n’en reste pas mo ins qu’il represente en derniere analyse une 
derogation aux regies de principe de la qualification fiscale des operations d’echanges et 
qu’a defaut de disposition legale expresse en ce sens, il n’y a pas lieu d’etendre son 
application au Luxembourg au-dela du champ lui reconnu en Allemagne dont le droit des 
impots directs est fonde sur les memes principes generaux. 

Des lors, comme les premiers juges ont souligne a juste titre, l’application du concept 
du « Tauschgutachten » presuppose un veritable echange dont l’objet est soit constitue de 
titres de participation dans une societe de capitaux, soit d’un apport de tels titres en 
contrepartie de titres de la societe dans le capital de laquelle ces titres ont ete apportes. Par 
contre, en l’espece, il n’y a pas eu d’echange de titres ou de participations entre les societes 
AAA et BBB, etant donne que la derniere a ete dissoute par la decision de l’assemblee 
generale du 17 novembre 1997, la cloture de la liquidation ayant ete decidee par l’assemblee 
generale du 20 novembre 1997, et que ses actions sont ainsi devenues simplement 
inconsistantes. De la sorte, la societe AAA n’a point transmis un element de son patrimoine, 
en l’occurrence des titres de participation, en vue de recevoir d’autres titres de participation, 
mais a simplement vu un element de son patrimoine, a savoir les actions de la societe BBB, 
disparaitre et s’est vue allouer un ensemble d’autres biens, a savoir une partie de l’actif de la 
societe BBB. Si une telle operation s’analyse certes en une espece de remplacement de biens, 
elle ne represente neanmoins pas un echange. Par voie de consequence, la Cour rejoint les 
premiers juges dans leur constat que le fait que la societe AAA a re$u en tant qu’actionnaire 
75 % des actifs de la societe BBB apres la cloture de la liquidation, dont des actions de la 
societe DDD et des obligations remboursables en actions de cette meme societe, ne confere 
pas a la liquidation de la societe BBB avec attribution de l’actif aux actionnaires la nature 
d’un echange au sens du concept du « Tauschgutachten ». 

Cette conclusion ne se trouve point infirmee par le renvoi, par l’appelante, a un arret 
du Reichsfinanzhof du 16 aout 1934 mentionne dans l’avis du 16 decembre 1958, etant 
donne que le Bundesfinanzhofpr&nd soin de preciser dans ledit avis que cet arret « behandelt 
einen Sonderfall, dessen Grundsdtze nicht verallgemeinert werden durfen ». 

Il s’ensuit que c’est a juste titre que le tribunal a conclu a 1’ inapplicability en l’espece 
du concept du « Tauschgutachten », sans analyser plus en avant ses conditions d’application, 
et que le mo yen y relatif de l’appelante laisse partant d’etre jus tifie. 

En deuxieme lieu, l’appelante critique le tribunal pour avoir rejete son moyen relatif 
a la discrimination des societes actionnaires non residentes par rapport aux societes 
actionnaires residentes dans le cadre des operations de fusion. Elle expose qu’a l’epoque, la 
loi sur les societes commerciales luxembourgeoise aurait certes instaure un cadre legal pour 
les fusions entre societes residentes, mais n’ aurait pas prevu dans son droit des societes un 
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regime pour les fusions transfrontalieres et ce nonobstant le fait que le Luxembourg avait 
deja transpose la directive 90/434/CEE du Conseil du 23 juillet 1990 concernant le regime 
fiscal commun applicable aux fusions, scissions, apports d'actifs et echanges d'actions 
interessant des societes d'Etats membres differents, ci-apres designee par la « directive 
90/434 ». De la sorte, seule la voie de la liquidation de la societe luxembourgeoise avec le 
transfert correlatif des actifs et passifs aurait ete ouverte a une societe actionnaire non 
residente, alors qu’en cas de fusion entre deux societes residentes luxembourgeoises, il n’y 
aurait pas eu de liquidation de la filiale, mais une simple dissolution sans liquidation 
n’entrainant pas la remise en cause du delai de detention. L’appelante en deduit que si elle 
avait ete une societe residente luxembourgeoise, la societe BBB aurait pu etre dissoute sans 
liquidation et fusionnee avec elle et l’appelante aurait pu beneficier du maintien du delai de 
detention de deux ans et ainsi de 1’ exemption de la retenue a la source sur les dividendes 
re<jus de la part de la societe BBB. 

L’appelante fait valoir que cette absence, a l’epoque de la liquidation de la societe 
BBB, d’une legislation luxembourgeoise en matiere de fusions transfrontalieres admettant 
l’absorption d’une societe residente luxembourgeoise par une societe residente d’un autre 
Etat membre, creerait une discrimination contraire aux articles 43 et 48 du Traite sur les 
Communautes europeennes, ci-apres designe par le « Traite CE », consacrant la liberte 
d’etablissement. Elle se prevaut a cet escient d’un arret de la Cour de Justice de l’Union 
europeenne (CJUE) du 13 decembre 2005 (aff. C-411/03, Sevic Systems AG) qui aurait 
confirme l’existence d’une restriction au sens des articles 43 et 48 du Traite CE dans une 
telle hypothese de difference de traitement entre les fusions internes et transfrontalieres tout 
en precisant que l’existence de regies d’harmonisation, a travers une directive relative aux 
fusions transfrontalieres, ne saurait etre erigee en condition prealable pour la mise en oeuvre 
de la liberte d’etablissement. Au vu de cette entrave a la liberte d’etablissement, l’appelante 
estime avoir sollicite a bon droit le remboursement des retenues a la source prelevees sur les 
distributions de dividendes de la societe BBB. 

Une personne ne peut se prevaloir utilement d’une non-conformite, par rapport a une 
norme superieure, d’un regime juridique d’une situation donnee decoulant du droit interne de 
l’Etat dont elle releve et pretendre a voir cette situation regie par un regime conforme a cette 
norme superieure que si elle s’est placee elle-meme dans un tel cadre. Or, il convient de 
relever en l’espece que la societe BBB a entame directement une procedure de dissolution 
avec liquidation et repartition de l’actif entre les actionnaires et qu’aucun element en cause 
n’indique qu’elle-meme et ses actionnaires eussent tente d’entamer une fusion 
transfrontaliere avec la societe AAA, laquelle se serait cependant heurtee a un obstacle 
juridique non conforme au droit de l’Union que les Societes impliquees auraient du faire 
eliminer afin de voir reconnaitre cette fusion et de beneficier des effets fiscaux en decoulant. 
Dans la mesure ou la situation d’une societe mise en liquidation et de ses actionnaires doit 
etre consideree cornme differant essentiellement de celle d’une societe destinee a etre 
absorbee et de la societe absorbante, la personnalite d’une societe liquidee etant appelee a 
disparaitre tandis que celle de la societe absorbee est continuee par la societe absorbante, 
force est de conclure que les societes BBB et AAA ne s’etaient pas placees dans une 
situation telle que T elimination de l’obstacle juridique incrimine par l’appelante sur base du 
droit de l’Union, a savoir l’entrave a la liberte d’etablissement decoulant du defaut de 
reconnaissance des fusions transfrontalieres dans le cadre du droit des societes 
luxembourgeois, leur aurait permis de se voir appliquer un regime conforme au droit de 
l’Union, i.e. la reconnaissance de leur fusion, et de nature a leur permettre la faveur fiscale 
invoquee, a savoir l’exoneration des dividendes en cause de la retenue a la source. Lesdites 
societes se sont plutot placees dans une situation dans laquelle le resultat final ne leur aurait 
en toute occurrence pas permis de beneficier de la continuity de la personnalite et partant du 
delai de detention de la participation detenue par l’appelante. 
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II s’ensuit que cette argumentation de l’appelante est a ecarter comme n’etant pas 
justifiee. 

La societe AAA reproche ensuite au tribunal d’avoir ecarte son moyen relatif a la 
difference de traitement concemant l’imputabilite de la retenue a la source. Elle expose que 
si la societe beneficiaire des dividendes verses par la societe BBB avait ete residente du 
Luxembourg, elle aurait pu imputer la retenue versee lors des distributions de dividendes sur 
l’impot sur le revenu des collectivites du au Luxembourg au sens de l’article 154 (1) LIR et 
obtenir la restitution du surplus en vertu de 1’article 154 (7) LIR. 

En premier lieu, l’appelante souligne que la CJUE aurait, a de nombreuses reprises, 
et notamment dans un arret du 14 decembre 2000 (AMID, aff. C-141/99), affirme que tout 
traitement divergent dependant de la nationality de la societe etait discriminatoire et qu'il 
portait atteinte au principe de la liberte d'etablissement. Le refus du benefice du maintien du 
delai de detention, qui a pour consequence directe qu'une retenue a la source pratiquee sur le 
dividende ne serait pas imputable par l'actionnaire, contreviendrait directement a ce principe. 

Elle fait valoir dans le meme cadre, en se prevalant de differentes jurisprudences de 
la CJUE, que le delai de detention n'aurait pas ete interrompu dans le cas ou la societe beige 
aurait detenu ses participations dans la societe DDD par le biais d'une succursale 
luxembourgeoise d'une societe beige et non d'une filiale etablie au Luxembourg. Ainsi, la 
fermeture de la succursale n'aurait entraine ni la remise en cause du delai de detention, ni 
l'application de la retenue a la source, puisqu'il n'y aurait pas eu de transfert de la propriety 
de la participation entre la succursale et sa maison mere beige. Selon la jurisprudence de la 
CJUE, le choix pour un investisseur resident de l'Union Europeenne entre l'etablissement 
dans un autre Etat membre par le biais d'une filiale ou d'une succursale devrait etre 
fiscalement neutre. Un traitement plus favorable ne pourrait des lors pas etre reserve a une 
societe beige detenant sa participation dans une societe luxembourgeoise via sa succursale 
luxembourgeoise, par rapport a celui qui serait accorde si cette participation etait directement 
detenue par le siege beige de ladite societe. L’appelante conclut ainsi a la soumission d’une 
question prejudicielle a la CJUE sur ce point. 

En deuxieme lieu, l’appelante analyse cette difference de traitement concernant 
l’imputabilite de la retenue a la source comme une entrave a la libre circulation des capitaux. 
Elle renvoie a un arret de la CJUE du 19 novembre 2009 (Commission c/ Republique 
italienne, aff. C-540/07) qui aurait qualifie de difference de traitement non conforme a cette 
liberte la legislation italienne ayant prevu une exoneration de la retenue a la source en cas de 
versement de dividendes par une societe italienne a une autre societe italienne sans accorder 
une telle exoneration aux societes non italiennes etablies dans d’autres Etats membres et 
percevant des dividendes de la part de societes italiennes. Tout en admettant que la situation 
se presenterait differemment au Luxembourg dans la mesure ou la retenue a la source serait 
appliquee aux societes actionnaires a la fois residentes et non residentes, l’appelante 
considere que, dans un deuxieme temps, une societe residente beneficiaire des dividendes de 
la societe BBB aurait pu imputer la retenue a la source prelevee sur l’impot sur le revenu des 
collectivites du au Luxembourg et obtenir la restitution du surplus. A cet egard, le droit 
interne du Luxembourg ne prevoirait des lors pas de traitement equivalent pour un 
actionnaire resident dans un autre Etat membre et n’ ayant pas affecte sa participation a un 
etablissement stable luxembourgeois et l’existence ou non d’une possibility d’une imputation 
et/ou d’un remboursement d’une retenue a la source sur dividendes dependrait de la 
convention preventive de double imposition conclue avec l’Etat de residence du beneficiaire 
des dividendes ainsi que, si cette convention ne prevoit pas un credit d’impot integral, du 
droit interne de l’Etat de residence du beneficiaire. L’appelante soutient, en se referant a 
plusieurs arrets de la CJUE, que cette juridiction imposerait aux Etats membres 1’ obligation 
d’ouvrir une possibility d’imputation d’une retenue a la source prelevee sur les distributions 
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de filiales indigenes non seulement aux societes meres residentes, mais egalement aux 
societes meres d’autres Etats membres dans l’hypothese ou une societe mere se trouve dans 
1’ impossibility de proceder a une imputation de la retenue dans son Etat de residence meme 
si elle est prevue par la convention preventive de double imposition applicable. Elle ajoute 
que l’article 23 de la Convention entre le Luxembourg et la Belgique en vue d’eviter les 
doubles impositions et de regler certaines autres questions en matiere d’impots sur le revenu 
et sur la fortune du 17 septembre 1970, ci-apres designee par la « Convention », ne prevoirait 
l’imputation ni d’un credit d’impot, ni d’un « full tax credit » dans le sens compris par la 
CJUE et que la legislation interne beige n’aurait pas non plus prevu durant les annees 1996 
et 1997 un mecanisme permettant l’imputation d’un credit d’impot. Par voie de consequence, 
il aurait incombe en l’espece au Luxembourg en sa qualite d’Etat de source de s’assurer que 
son droit interne et la Convention prevoient un remede effectif a la discrimination en 
instaurant soit un mecanisme permettant d’imputer ou de recuperer la retenue a la source 
prelevee sur les distributions litigieuses de la societe BBB soit en s’abstenant d’un 
prelev ement de retenue a la source. 

Dans le cadre de la situation factuelle de l’espece, le Luxembourg est a considerer 
comme Etat membre d’accueil d’une societe de droit beige qui se prevaut de sa liberte 
d’etablissement par rapport au Luxembourg. II est vrai que le droit de l’Union oblige a 
travers la liberte d’etablissement les Etats membres a assurer aux societes constitutes selon 
le droit d’un autre Etat membre le benefice du traitement national et a ne pas defavoriser 
entre elles les deux formes d’etablissement protegees, a savoir la succursale et la filiale. 
Cependant, il n’en reste pas moins que la succursale et la filiale se distinguent 
fondamentalement et par nature en ce que l’etablissement d’une succursale sur le territoire 
d’un autre Etat membre s’analyse en une emanation de la personnalite de la societe elle- 
meme dans cet autre Etat, tandis que la constitution d’une filiale emporte la creation d’une 
personnalite juridique distincte sur le territoire de l’autre Etat membre. Cette difference est 
inherente aux institutions de la succursale et de la filiale et ne saurait en elle-meme 
s’analyser en une discrimination decoulant du droit interne d’un Etat membre. Des lors, le 
rapatriement vers l’Etat du siege des benefices realises par la succursale represente un simple 
transfert interne et une dissolution de la succursale n’affecte pas la propriety des biens de la 
succursale dans le chef de la societe, tandis que le rapatriement des benefices realises par une 
filiale s’analyse en une distribution a une personne juridique distincte, de meme que la 
dissolution de la filiale implique un transfert des biens de la filiale vers la personne juridique 
distincte de la societe mere dans l’autre Etat membre. Il s’ensuit egalement que la question 
du respect du delai de detention d’une participation afin de pouvoir beneficier de 
1’ exemption de la retenue a la source prevue par la directive 90/435/CEE du Conseil du 23 
juillet 1990, concernant le regime fiscal commun applicable aux societes meres et filiales 
d’Etats membres differents, ci-apres la « directive 90/435 », en faveur de distributions de 
benefices se pose necessairement differemment selon qu’une societe decide de detenir une 
participation dans une societe residente d’un autre Etat membre a travers un etablissement 
stable ou une filiale etablis dans cet autre Etat membre, le respect du delai devant etre verifie 
par rapport a des personnes differentes. Or, l’appelante ayant fait le choix de detenir une 
participation dans la societe DDD non pas directement par le biais d’une succursale 
luxembourgeoise, mais a travers une filiale luxembourgeoise, en l’occurrence la societe 
BBB, representant une personne juridique et un contribuable distinct, elle ne saurait se 
prevaloir utilement du regime fiscal qui aurait trouve application dans l’hypothese d’une 
succursale pour cone lure a 1’ existence d’une discrimination en defaveur de son choix de la 
detention de la participation a travers une filiale. 

Par rapport a la fibre circulation des capitaux, la CJUE a deja decide que les Etats 
membres demeurent competents pour definir, par voie conventionnelle ou unilateral, les 
criteres de repartition de leur pouvoir de taxation, en vue, notamment, d’eliminer les doubles 
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impositions (CJUE 12 mai 1998, Gilly, aff. C-336/96) et que, pour des participations ne 
relevant pas de la directive 90/435, il appartient aux Etats membres de determiner si, et dans 
quelle mesure, 1’ imposition en chaine ainsi que la double imposition economique des 
benefices distribues doivent etre evitees et d’introduire, a cet effet, de (agon unilaterale ou au 
moyen de conventions cone lues avec d’autres Etats membres, des mecanismes visant a 
prevenir ou a attenuer cette double imposition economique, sans que ce seul fait leur 
permette d’appliquer des mesures contraires aux libertes de circulation garanties par le Traite 
CE (CJUE 8 novembre 2007, Amurta, aff. C-379/05). La CJUE a encore decide que, lorsque 
la societe distributrice et l’actionnaire beneficiaire ne resident pas dans le meme Etat 
membre, l’Etat membre de la source des benefices ne se trouve pas dans la meme position, 
en ce qui concerne la prevention ou l’attenuation de l’imposition en chaine et de la double 
imposition economique, que l’Etat membre de residence de l’actionnaire beneficiaire, sous 
peine d’imposer a l’Etat membre de source une renonciation a son droit d’imposer un revenu 
gen ere par une activite economique exercee sur son territoire, mais qu’a partir du moment ou 
un Etat membre, de maniere unilaterale ou par voie conventionnelle, assujettit a l’impot sur 
le revenu non seulement des societes residentes, mais egalement des societes non residentes, 
pour les dividendes qu’elles percoivcnt d’une societe residente, la situation desdites societes 
non residentes se rapproche de celle des societes residentes, ceci au motif que e’est le seul 
exercice par ce meme Etat de sa competence fiscale qui, independamment de toute 
imposition dans un autre Etat membre, engendre un risque d’ imposition en chaine ou de 
double imposition economique. Dans cette hypothese, la CJUE impose a l’Etat de residence 
de la societe distributrice l’obligation de veiller a ce que, par rapport au mecanisme prevu 
par son droit national afin de prevenir ou d’attenuer l’imposition en chaine ou la double 
imposition economique, les societes non residentes soient soumises a un traitement 
equivalent a celui dont beneficient les societes residentes afin d’eviter que les societes 
beneficiaires non residentes soient confrontees a une restriction a la fibre circulation des 
capitaux prohibee (CJUE 19 novembre 2009, Commission/Italie, aff. C-540/07 ; 3 juin 2010, 
Commission/Espagne, aff. C-487/08 ; 20 octobre 2011, Commission/ Allemagne, aff. C- 
284/09 ; 12 juillet 2012, Tate & Lyle Investments Ltd, aff. C-384/11). II est vrai que le droit 
luxembourgeois, en instaurant une retenue a la source prelevee sur toutes les distributions de 
dividendes par des societes luxembourgeoises a des beneficiaires a la fois indigenes et 
etrangers et en prevoyant 1’ imputation de cette retenue sur l’impot sur le revenu du et un 
remboursement d’un eventuel trop-paye d’impot en faveur des seules collectivites residentes 
sans prevoir en meme temps un mecanisme permettant a des beneficiaires d’autres Etats 
membres d’eviter la double imposition, se rapproche des legislations nationales deja 
declarees non conformes par la jurisprudence de la CJUE. 

D’un autre cote, il faut preciser que la CJUE admet egalement qu’il ne saurait etre 
exclu qu’un Etat membre parvienne a garantir le respect de ses obligations resultant du traite 
en concluant une convention tendant a eviter la double imposition avec un autre Etat membre 
sous condition que l’application d’une telle convention permette de compenser les effets de 
la difference de traitement issue de la legislation nationale (CJUE 19 novembre 2009, 
Commission/Italie, aff. C-540/07 ; 12 juillet 2012, Tate & Lyle Investments Ltd, aff. C- 
384/11). La CJUE n’admet l’existence d’une restriction a la fibre circulation des capitaux 
que si le cadre legal dans son ensemble, comprenant la legislation nationale et la convention 
tendant a eviter la double imposition applicable, ne permet pas, dans le cas concretement 
soumis au juge national, aux societes non residentes d’etre soumises dans l’Etat de residence 
de la societe distributrice a un traitement equivalent a celui dont beneficient les societes 
residentes (CJUE 8 novembre 2007, Amurta, aff. C-379/05 ; 12 juillet 2012, Tate & Lyle 
Investments Ltd, aff. C-384/11). 

Or, la Convention prevoit dans son article 23, paragraphe 2, en faveur de 
beneficiaires, residents beiges, de dividendes alloues par une societe luxembourgeoise le 
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droit, selon le cas, a 1’ imputation de la quotite d’impot etranger ou des exemptions en 
Belgique. Au-dela de son affirmation que la Convention ne prevoirait 1’ imputation ni d’un 
credit d’impot, ni d’un «full tax credit » dans le sens compris par la CJUE et que la 
legislation interne beige n’aurait pas non plus prevu durant les annees 1996 et 1997 un 
mecanisme permettant l’imputation d’un credit d’impot, l’appelante n’etablit pas voire 
n’allegue pas quelle a ete en definitive l’imposition des dividendes per9us par elle de la part 
de la societe BBB durant les annees 1996 et 1997 et qu’elle n’aurait concretement pas pu 
beneficier de mesures equivalentes a celles accessibles a une societe residente 
luxembourgeoise pour eviter la double imposition. Etant donne que, conformement a la 
jurisprudence de la CJUE, il ne suffit pas d’invoquer abstraitement une restriction a la fibre 
circulation des capitaux, mais que le beneficiaire d’une liberte fondamentale doit etablir 
concretement 1’ existence de la restriction incriminee dans son cas personnel afin de pouvoir 
pretendre a voir la legislation nationale non conforme ecartee, l’appelante, a defaut d’avoir 
soumis en cause ces elements, n’a pas etabli qu’elle aurait ete individuellement et 
concretement confrontee a une restriction a la fibre circulation des capitaux prohibee, de 
maniere que son mo yen doit etre ecarte en l’etat. 

En dernier lieu, l’appelante avance l’existence d’une discrimination contraire aux 
principes a la base de l’integration europeenne entre un contribuable non resident etabli dans 
un Etat membre et un contribuable non resident etabli dans un Etat tiers dans la mesure ou 
certaines conventions bilaterales tendant a eviter la double imposition conclues par le 
Luxembourg prevoient des reductions significatives des taux de retenues d’impot a la source 
sans aucune exigence de duree de detention, tandis que le resident d’un autre Etat membre 
doit detenir sa participation pendant une certaine duree pour beneficier d’une telle reduction. 
Ainsi, l’appelante expose que, si elle avait ete etablie au cours des annees en cause non pas 
en Belgique, mais en Bulgarie, en Chine, en Hongrie, a Malte, aux lies Maurice, en Norvege, 
en Pologne, en Republique tcheque, en Republique slovaque, en Roumanie, a Singapour, en 
Suisse ou au Vietnam, elle aurait beneficie d’une reduction du taux de retenue a la source a 
5% en application de la convention tendant a eviter la double imposition respectivement 
applicable sans qu’une detention de la participation dans la societe luxembourgeoise durant 
au moins deux ans eut ete requise. Elle affirme que cette situation serait contraire a 1’ article 2 
du Traite sur le Fonctionnement de l’Union europeenne (TFUE) et a Particle 10 du Traite 
CE en ce que la reduction du taux de retenue a la source accordee par le Luxembourg a des 
actionnaires etablis dans les Etats tiers previses, mais refusee aux Etats membres de la zone 
euro induirait des detournements de trafic en termes de mouvements de capitaux qui seraient 
incompatibles avec la nature meme d’une union economique et monetaire ayant adopte une 
monnaie unique. L’appelante s’empare d’un arret de la CJUE du 5 novembre 2002 
(Commission c/ Allemagne, aff. C-476/98) qui aurait egalement juge que la mission de 
l’Union europeenne et les buts des traites seraient compromis si les Etats membres pouvaient 
conclure des engagements internationaux contenant des regies susceptibles d’affecter des 
regies adoptees par l’Union ou d’en alterer la portee. 

L’ argumentation de l’appelante tend en fait a voir reconnaitre l’existence d’une 
clause de la nation la plus favorisee en ce sens qu’un Etat membre de l’Union europeenne 
qui accorde un traitement plus favorable dans le cadre d’une convention tendant a eviter les 
doubles impositions dans ses relations avec un Etat tiers devrait faire beneficier les 
ressortissants d’un autre Etat membre du meme traitement. A cet egard, il convient de 
rappeler que la fiscalite directe releve de la competence des Etats membres, sous reserve que 
ces derniers exercent celle-ci dans le respect du droit communautaire. Ainsi, en l'absence de 
mesures d'harmonisation communautaire ou de conventions conclues entre tous les Etats 
membres au titre de l’ancien article 293, deuxieme tiret, du Traite CE, les Etats membres 
demeurent competents pour determiner les criteres d'imposition des revenus en vue 
d'eliminer, le cas echeant par la voie conventionnelle, les doubles impositions. Dans ce 
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contexte, les Etats membres sont libres, dans le cadre des conventions bilaterales conclues 
afin d'eviter la double imposition, de fixer les facteurs de rattachement aux fins de la 
repartition de la competence fiscale, sous reserve du respect des regies du droit 
communautaire et notamment de 1’ interdiction d’introduire une discrimination contraire aux 
regies communautaires (cf. CJUE 14 decembre 2006, Denkavit Intemationaal et Denkavit 
France, aff. C- 170/05). La CJUE a egalement admis qu'une difference de traitement entre 
ressortissants des deux Etats contractants, resultant de cette repartition, ne saurait etre 
constitutive de discrimination contraire a l'article 39 du Traite CE (cf. CJUE 12 mai 1998, 
Gilly, aff. C-336/96). Concernant plus particulierement la question de la comparaison entre 
la situation d'une personne residente d'un Etat tiers a une telle convention et celle d'une 
personne couverte par cette convention, la CJUE a deja decide que le champ d'application 
d'une convention fiscale bilaterale est en principe limite aux personnes physiques ou morales 
mentionnees dans celle-ci, que le fait que les droits et obligations reciproques fixes dans une 
convention fiscale bilaterale ne s'appliquent qu'a des personnes residentes de l'un des deux 
Etats membres contractants est une consequence inherente aux conventions bilaterales 
preventives de la double imposition et qu’une regie particuliere accordant le benefice de 
deductions personnelles en principe reservees par 1’ autre Etat a ses propres residents ne 
saurait etre analysee comme un avantage detachable du reste de la convention, mais en fait 
partie integrante et contribue a son equilibre general (CJUE 5 juillet 2005, M. D., aff. C- 
376/03). II faut deduire de ces jurisprudences que la CJUE exclut en l’etat actuel de sa 
jurisprudence l’application d’une clause de la nation la plus favorisee par rapport au contenu 
des conventions tendant a eviter les doubles impositions conclues par les Etats membres et 
reconnait que ces dernieres rentrent dans le champ d'une competence des Etats membres. 

II est vrai que l’article 10 du Traite CE, applicable au cours des annees 1996 et 1997, 
disposait que « les Etats membres prennent toutes mesures generates on particulieres 
propres a assurer l ’execution des obligations decoulant du present traite ou resultant des 
actes des institutions de la Communaute. Its facilitent a celle-ci l ’accomplissement de sa 
mission ». Or, au vu de la conclusion ci-avant retenue quant a la competence des Etats 
membres en matiere d’impots directs et de negociation des conventions de double 
imposition, il n’appert pas en quoi un Etat membre ne respecterait pas cette disposition en 
exercant les droits d’ imposition prevus par la convention tendant a eviter les doubles 
impositions applicable et sa legislation interne pour autant qu’elle n’est pas limitee par la 
directive 90/435. Cette conclusion ne se trouve pas infirmee par T arret du 5 novembre 2002 
invoque par Tappelante, etant donne que l’objet de T affaire a la base de cet arret portait sur 
la competence d’un Etat membre pour conclure des accords dits « de del ouvert » avec les 
Etats-Unis d'Amerique dans le domaine du transport aerien malgre Tacquisition d’une 
competence interne exclusive par la Communaute europeenne quant a certains volets de ces 
accords, hypothese foncierement differente de celle d’une competence maintenue dans le 
chef des Etats membres. 

II s’ensuit que le moyen de Tappelante est a rejeter sans qu’il y ait lieu de soumettre a 
la CJUE la question prejudicielle proposee par elle. 

Dans un second ordre d’idees, Tappelante conclut que la meme situation s’analyserait 
en une violation du principe de preference communautaire. Elle fait valoir que la Bulgarie, 
done Tun des Etats jadis tiers avec lequel existait une convention tendant a eviter les doubles 
impositions plus favorable, aurait eu droit, dans le cadre de son traite d’adhesion a l’Union 
europeenne, a une disposition de « standstill » en vue d’eviter que Tapplication de mesures 
transitoires dans les Etats membres ait pour effet de creer, a l’egard des ressortissants 
bulgares, des conditions d’acces plus restrictives au marche de travail des Etats membres que 
celles existant a la date de la signature du traite d’adhesion, les ressortissants bulgares devant 
meme beneficier d’un acces au travail dans des conditions aussi favorables que celles valant 
pour les ressortissants de pays tiers et beneficier d’une priorite par rapport a ces demiers, 
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comme la CJUE l’aurait expressement retenu dans un arret du 21 juin 2012 (Leopold 
Sommer c/Landesgeschaftsstelle des Arbeitsmarktservice Wien, aff. C-15/11). Meme si ce 
principe avait ete admis concemant le marche du travail et partant la libre circulation des 
personnes, cette solution serait neanmoins transposable a la situation sous examen ou la 
liberte d’etablissement et la libre circulation des capitaux seraient affectees. Si ce principe de 
preference communautaire est applicable a des ressortissants de pays ayant accede a 1’Union 
apres sa creation, il devrait a fortiori etre applique aux ressortissants des Etats membres 
fondateurs afin de ne pas mettre en peril les bases memes de Tintegration communautaire. 
L’appelante soutient sur base de cette argumentation qu’elle devrait beneficier au moins du 
taux reduit de retenue a la source de 5% prevu dans certaines conventions tendant a eviter les 
doubles impositions conclues par le Luxembourg avec certains Etats tiers. 

La CJUE a deja juge que « la «preference communautaire » est line des 
considerations a caractere politique sur lesquelles les institutions communautaires se sont 
fondees lors de Vadoption de regimes d’echanges avec des pays tiers. Toutefois, ainsi que la 
Cour Va deja precise, cette preference ne constitue aucunement une exigence legale qui 
pourrait entrainer Vinvalidite de Vacte concerne » (CJUE 10 mars 2005, Espagne c/ Conseil, 
aff. C-342/03). II s’ensuit qu’une regie de preference communautaire n’a un effet legalement 
contraignant que dans la mesure ou elle a ete formellement prevue, comme tel etait 
notamment le cas dans le traite relatif a 1’ accession de la Bulgarie a la Communaute 
europeenne, et non pas de maniere generale en l’absence d’une disposition specifique en ce 
sens. L’ argumentation afferente de l’appelante est partant a rejeter comme non justifiee sans 
qu’il y ait lieu de soumettre une question prejudicielle y relativement a la CJUE. 

II decoule des developpements qui precedent que l’appel sous examen n’ est justifie 
en aucun de ses mo yens et qu’il est a rejeter comme etant non fonde, le jugement entrepris 
etant a confirmer en consequence. 

Au vu de Tissue du litige, la demande de Tappelante en allocation d’une indemnite 
de procedure de 10.000 € est a rejeter alors que les conditions legales afferentes ne se 
trouvent pas reunies en Tespece. 


PAR CES MOTIFS 


la Cour administrative, statuant a l’egard de toutes les parties en cause, 
regoit l’appel du 27 janvier 2014 en la forme, 
au fond, le declare non justifie et en deboute, 
partant, confirme le jugement entrepris du 18 decembre 2013, 

reiette la demande de Tappelante en allocation d’une indemnite de procedure de 
10.000 €, 

condamne Tappelante aux depens de Tinstance d’appel. 


Ainsi delibere et juge par: 

Serge Schroeder, premier conseiller, 

Lynn Spielmann, conseiller, 

Martine Gillardin, conseiller, 

et lu a T audience publique du 22 janvier 2015 au local ordinaire des audiences de la 
Cour par le premier conseiller, en presence du greffier en chef de la Cour Erny May. 
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s. May 


S. SCHROEDER 
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